el

Nachschlagewerk: Jj&
BGHZ: nein

IR

KO § 105; zPO § 765 a

Zu der Frage der Anwendung des § 765 @ ZFO bei der
Ersffnung eines Konkursverfahrens

‘HiftlingshilfeG § 9; Heimkehrerg §§ 26, 26 a

Vollstreckungsschutz und Vertragshilfe nach diesen
Vorschriften sollen der Wiedereingliederung des H&éft-
lings dienen und kdnnen daher erst fiir die Zeit nach

‘der Entlassung gewdhrt werden,

BGH, Urt. v. 6, Juni 1977 - IIT ZR 53/75 - OLG Hamburg
LG Hamburg
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Schorn,
Justizamtsinspektor

) als Urkundsbeamter
in dem REChtSSt?Eit der Geschiiftsstelle

des Kaufmanns Herbert F. LD,
ofitrace @IS, HOEEERE.

Klé’igers und Revisionsklégers,

- ProzefBbevollmdchtigte: Rechtsanwdlte Dres. -und'

gegen

die Freie und Hansestadt HEJi}, vertreten durch die

Justizbehsrde, D ENED. "R E.

Beklagte und Revisionsbeklagte,

- ProzeBbevollmichtigter: Rechtsanwalt Prof, Dr.--



Matthias Prinz TS
Rechtsanwalt Wﬂ\tlggﬁz.law

Der III. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat auf
die miindliche Verhandlung vom 6. Juni 1977 durch die Rich-
ter Dr. Krohn, Dr, Tidow, Dr. Peetz, Kriner und Boujong

fiir Recht erkannt:

Die Revision des Kl#igers gegen das Urteil des
1. Zivilsenats des Hanseatischen Oberlandesge-
richts Hamburg vom 7. Mirz 1975 wird zurlickge-
wiesen.

Der Klidger tridgt die Kosten des Revisionsrechts-
zuges.,

Von Rechts wegen

Tatbestand

Der Kliger begehrt festzustellen, da8 das beklagte
Land ihm wegen der nach seiner Auffassung von zwei Rich-’
tern im Zuge von Konkurs- und Zwangsvollstreckungsverfah-
ren begangenen Amtspflichtverletzungen schadensersatz-
pflichtig ist.

Der Kliger war im Friihjahr 1967 Alleininhaber einer

unter seinem Namen betriebenen Maschinenfabrik und Gesell-

schafter der Ef D CmbH & Co KG sowie der als offe-
nen Handelsgesellschaft betriebenen Firma Ofjll- und

M@ Hervert F. LGN & Co (im folgenden SN .

Am 11, April 1967 wurde der Kliger bei einem Ge-.
schéftsbesuch in der DDR verhaftet und am 19. Oktober 1967
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vom Obersten Gericht der DDR wegen angeblicher Sabotage
und Spionage zu lebenslinglicher Zuchthausstrafe verur-
teilt. Am 22. November 1967 erteilte er in Ostberlin
seiner Ehefrau eine notariell beurkundete Generalvoll-
macht,

Im M#rz 1968 starb infolge eines Unfalls der einzige
Mitgesellschafter des Kligers in der Ui} Der fiir seine
unbekannten Erben bestellte NachlaBpfleger beantragte am
24, Juni 1968 bei dem Amtsgericht Hamburg, iiber das Ver-
mégen der U} das Konkursverfahren zu eréffnen, Er fiihr-
te aus, der Kldger konne die Geschifte nicht fithren, weil
er in der DDR zu einer lebenslangen Freiheitsstrafe ver-
urteilt worden sei. Der Konkursrichter Dr. Heffll 1ie8 die
Ehefrau des Kldgers und als ihren Vertreter Rechtsanwalt
Dr. R zur Anhdrung nach § 105 KO laden, Rechtsan-
walt Dr. R vestritt eine Zahlungsunfihigkeit der
OB und behauptete, mit Hilfe der im Gange befindlichen
aussichtsreichen Sanierungsverhandlungen wiirden die durch
die schlechte Geschiftsfiihrung und den pldtzlichen Tod des
Mitgesellschafters eingetretenen Schwierigkeiten tiberwunden
werden, In dem Anhdrungstermin vom 4. Juli 1968 rHumte
Rechtsanwalt Dr. R ein, das8 die Forderungen der
HEN Sperkasse - Haspa -, einer GroSgl#ubigerin, z. Zt
nicht erfiillt werden kénnten. Das Amtsgericht lehnte die
Eréffnung des Konkursverfahrens noch am selben Tag ab, weil
eine den Kosten des Verfahrens entsprechende Konkursmasse
nicht vorhanden sei. ' "

Am 10, Juli 1968 vermietete die Ehefrau des Kligers

dessen in Hjjjj, 5@lstrase @l selegenes Grundstiick fir
jdhrlich 33 600 DM und trat den Anspruch auf den Mietzins
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an Rechtsanwalt Dr. RN zur Tilgung der &ffentli-
chen Abgaben, der Hypothekenzinsen und der sonstigen
Forderungen ab. Auf den am 17. Juli 1968 gestellten An-
trag der Haspa ordnete das Amtsgericht Hamburg durch den
Richter S} die Zwangsversteigerung und die Zwangsver-
waltung der in H{ilR, =N !.- gelege-

nen Grundstiicke des Kl#gers an,

Die Haspa beantragte am 26. August 1968 wegen ihrer
fdlligen Darlehensforderungen in Hohe von zusammen rund
300 000 DM die Erdffnung des Konkursverfahrens lber das
Vermégen der O}, weil bereits Wechsel zu Protest ge-
gangen seien und der Zwangsverwalter mitgeteilt habe,
das Unternehmen konne keine Miete zahlen, Mit Schreiben
vom 30. August 1968 und 11. September 1968 stellten zwei
weitere Gldubiger Konkursantrag wegén titulierter Forde-
rungen von insgesamt rund 20 000 DM. Richter Dr. He-
zog die Akten iiber das erste Konkursverfahren bei und
lie3 der Ehefrau des Kl#gers und Rechtsanwalt Dr. R
- mitteilen, sie kénnten sich zu den Konkursantrigen
duBern, z. Zt. sei ihre erneute persénliche Vernehmung
nicht beabsichtigt.

Am 17. September 1968 erdffnete das Amtsgericht
durch Richter Dr, Heffj) das Konkursverfahren iiber das
Verm8gen des Kligers als dem - nach dem zwischenzeitli-
chen Ausscheiden der alleinigen Erbin des verstorbenen
. Mitgesellschafters - nunmehrigen Alleininhaber der (fil).

Am 9, Mai 1969 ersteigerte der bisherige Mieter das
in der Bf)straBe gelegene Grundstiick flir ein Meistgebot
von 462 000 DM. Im August 1969 wurde das Konkursverfahren



iiber das Vermdgen der RR-GobH ersffnet. Im Sep-
tember 1969 ersteigerte die Haspa die am Hofiii D
Kamp gelegenen Grundstiicke des Kligers fiir ein Bargebot
von 336 000 DM.

Der Kliger wurde am 27. August 1970 aus der Straf-
haft entlassen. Auf seinen Antrag bescheinigte ihm das
Bezirksamt Eif i) a» 23. September 1970 nach § 10
Abs. 4 Hiftlingshilfegesetz (HHG), daB er in der DDR
aus von ihm nicht zu vertretenden Griinden inhaftiert
gewesen sei und ihm nach § 9 HHG die im Heimkehrerge-
setz (HkG) vorgesehenen Hilfen und Verglinstigungen zu-
stiinden. '

Das Amtsgericht lehnte den daraufhin gestellten An-
trag des Klidgers auf Aussetzung des Konkursverfahrens
am 7. Dezember 1970 ab. Im Beschwerdeverfahren nahm der
Kldger seinen Antrag zurlick., Das Amtsgericht wies auch
einen welteren Aussetzungsantrag des Kldgers zuriick,

Der Klédger hat vorgetragen: Das Konkursverfahren
hdtte nicht erdffnet werden diirfen. Er sei nicht zahlungs-
unfihig gewesen. Der Mietzins flir das Grundstiick Billstra-
Be 214 h#tte ausgereicht, um die Forderungen der Haspa ab-
zutragen. Wegen ihrer dinglichen Sicherung habe fiir sie
ein schutzwirdiges Interesse an der Erdffnung des Kon-
kursverfahrens gefehlt. Durch Verpachtung der anderen |
Grundstiicke hitten auch die weiteren Gliiubiger befriedigt
werden kdnnen. Der Konkursrichter sei hierauf hingewiesen
worden. Er habe die Zahlungsunfidhigkeit im Wege eines un-
zuldssigen Sdumnisverfahrens nur unterstellt, statt zu
priifen, wie die ihm durch das erste Konkursverfahren be~
kannt gewordenen Sanierungsversuche ausgegangen seien,
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Insbesondere habe der Konkursrichter versiumt, auf die
Stellung von Aussetzungs- und Vertragshilfeantrigen nach
§ 9 HHG in Verbindung mit §§ 26, 26 a HkG wowie nach

§ 765 a ZPO hinzuwirken. Auch der Vollstreckungsrichter
hitte die Stellung solcher Antrige anregen miissen., Die
beiden Richter hdtten ferner mdglichen Willensméngeln
bei der Erklirung der Generalvollmacht nachgehen miissen.
Die Vollmacht sei ihm unter Anwendung und Androhung von
kbrperlicher Gewalt abgeprefit worden. Man habe ihn da-
mals von Anfang an daran gehindert, irgendwelche West-
kontakte aufzunehmen. Wenn die beiden Richter ihren
Pflichten nachgekommen wiren, hidtten sie die Griinde sei-
ner Inhaftierung und die fiir die Abgabe der Generalvoll-
macht wesentlichen Umstinde erfahren. Er hitte sein Ver-
mbgen bei seiner Riickkehr noch vorgefunden, wenn seine
besondere Situation angemessen beriicksichtigt worden wire.
Jetzt sei er ruiniert. Der Umfang des Schadens sei noch
nicht zu libersehen.

Der Kldger hat beantragt, festzustellen, daB die Be-
klagte verpflichtet ist, ihm den Schaden zu ersetzen, der
ihm durch die Erdffnung des Konkursverfahrens am 17. Sep-
tember 1968 und durch die Anordnung der Zwangsverwaltung
am 19. Juli 1968 und die anschlieBende Zwangsversteigerung

der Grundstiicke am Hofjjj | D K-- entstanden sei.

Die Beklagte hat die Auffassung vertreten, daB die
genannten Richter dem Kliger gegeniiber nicht amtspflicht-
widrig gehandelt hétten. AuSerdem sei dem Kl#ger durch
die gerichtlichen Mafnahmen kein Schaden entstanden. Da-
zu hat sie vorgetragen: Die Bilanz der O} habe per
31. Mirz 1967 bereits ein Minuskapital des Kligers von
296 000 DM und seines Gesellschafters von rund 41 000 DM



ausgewiesen. Schon im Jahre 1967 sei es zu Wechselpro-
testen gekommen. Auch aus einer am 24, August 1967 zwi-
schen der Ehefrau des Klagers und ihrer Mutter geschlos-
senen Vereinbarung folge, daS der Kléger seine f#lligen
Verbindlichkeiten schon im Jahre 1967 nicht mehr habe
erfiillen kdnnen. AuBerdem erhebt sie die Einrede der
VerJjdhrung.

Das Landgericht hat die Klage abgewiesen. Die Beru-
fung des Kldégers ist erfolglos geblieben. Mit der Revi-
sion, um deren Zurlickweisung die Beklagte bittet, verfolgt
der Kl#ger den Klagantrag weiter,

Entscheidungsgriinde

Die Revision ist unbegriindet.

1. Das Berufungsgericht hat die nach seiner Auffas-
sung zutreffenden Ausfiihrungen des Landgerichts zur Zah-
lungsunfihigkeit des Kldgers und zu dem Rechtsschutzbe-
diirfnis der Haspa als der antragstellenden Gliubigerin
an der Erdffnung des Konkursverfahrens in dem angefochte-
nen Urteil in Bezug genommér:,

Die Revision riigt, eine solche Bezugnahme konne
‘eigene Entscheidungsgriinde nicht ersetzen, zumal der
Kliger in der Berufungsbegriindung zu erkennen gegeben
habe, daB er die Entscheidung des Landgerichts nicht hin-
nehmen, sondern sein Klageziel mit bisher noch nicht
vorgetragenen Griinden erreichen wolle,
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, Damit legt die Revision einen verfahrensrechtlichen
Fehler des Berufungsgerichts, insbesondere einen VerstoB
gegen § 551 Nr. 7. °ZPO nicht dar.

Eine Bezugnahme auf die Entscheidungsgriinde des
angefochtenen Urteils ist zwar bislang nur ausnahmsweise
statthaft (vergleiche fiir die Zeit nach dem 1. Juli 1977
§ 543 ZPO in der dann geltenden Fassung). Ein Berufungs-
urteil geniigt aber auch nach dem gegenwdrtigen Rechtszu-
stand den Vorschriften der §§ 523, 313 Abs. 1 Nr. 4 ZPO,
wenn die Entscheidungsgriinde des landgerichtlichen Urteils,
auf das verwiesen wird, das erstinstanzliche Parteivor-
bringen ausschdpfen und von der Berufung nicht in Frage
gestellt werden (BAG NJW 1970, 812, 813; vgl. auch BGHZ 39,
333, 345 f; BGH LM PatG § 41 p Nr. 20 und Stein/Jonas/
Grunsky ZPO 19. Aufl. § 551 Anm, II 7 ¢ m. w. Nachw.).

Das Berufungsgericht hat gegen diese Grundsédtze nicht
verstoBen. '

Es ist auch nach dem Vorbringen der Revision nicht
ersichtlich, daB das Landgericht wesentliche Einwendungen
des Kligers gegen seine Zahlungsunfihigkeit und gegen ein
Bediirfnis der Haspa nach Rechtsschutz in Gestalt eines
Konkursverfahrens ungewlirdigt gelassen hat.

Entgegen der Meinung der Revision fehlt es in dem
angefochtenen Urteil auch nicht an einer im Revisionsver-
fahren {iiberpriifbaren Auseinandersetzung des Berufungsge-
richts mit dem Vorbringen des Klidgers im Berufungsrechts-
zug. Nach § 519 Abs. 3 Nr. 2 ZPO hatte der Kliger die
Griinde der Anfechtung (Berufungsgriinde) im einzelnen an-
zufithren und bestimmt zu bezeichnen. Zu den hier interes-



sierenden Voraussetzungen der Eréffnung eines Konkurs-
verfahrens hat sich der Kl#ger in der Berufungsbegriin-
dung auf eine Bezugnahme auf das bisherige Vorbringen

beschridnkt. Dann aber genligte eine Verweisung auf die

Entscheidungsgriinde des landgerichtlichen Urteils.

2., a) Auf die von der Revision aufgegriffenen
Bedenken des Kldgers gegen ein Rechtsschutzbedlirfnis
der Haspa an der Erd&ffnung des Konkursverfahrens we-
gen ihrer dinglichen Sicherung und der von ihr betrie-
benen Zwangsvollstreckung in die Grundstiicke Am Holstei-
nischen Kamp 59/61 (vgl. dazu Schleswig-Holsteinisches
OLG NJW 1951, 119; Jiger/Weber KO 8. Aufl, § 103 Rdn. 6;
B8hle/Stamschrider KO 12, Aufl, § 105 Anm. 4) braucht
nicht weiter eingegangen zu werden; denn der Konkurs-
richter hdtte stets die ihm zur Zeit der Konkurserdff-
nung ebenfalls vorliegenden Antrdge der beiden weiteren
Gldubiger zulassen miissen. DaB insoweit ein Rechtsschutz-
bediirfnis bestand, ist nie in Frage gestellt worden. An-
haltspunkte fiir Zweifel in dieser Hinsicht sind auch nicht
ersichtlich,

b) Entgegen der Meinung der Revision hidtte der
Konkursrichter die Antrédge nicht mangels Glaubhaftmachung
der Zahlungsunfihigkeit als unzuléissig abweisen miissen,

Nach § 105 KO muB der Gl#ubiger allerdings die
Zahlungsunfiéhigkeit des Gemeinschuldners glaubhaft ma-
chen. Zur Glaubhaftmachung geniigen nach § 294 ZPO in
~ Verbindung mit § 72 KO alle Beweismittel. Die Stellung-
nahme Rechtsanwalt Dr. R-zur Falligkeit und Er-
fillbarkeit der Forderung der Haspa ergab sich aus der
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vom Konkursrichter herangezogenen Akte {iber das vor-
ausgegangene Erdffnungsverfahren, bedurfte also keiner
weiteren Begriindung. Dariiber hinaus hatte die Haspa als
antragstellende Gliubigerin auch ein Schreiben des
Zwangsverwalters beigefiigt, aus dem folgte, daB die UlmeB
nicht in der Lage war, Miete zu zahlen. Die anderen bei-
den antragstellenden Gliubiger hatten die von ihnen er-
wirkten Bescheinigungen iiber die Fruchtlosigkeit der von
ihnen betriebenen Zwangsvollstreckung und damit eben-
falls zur Glaubhaftmachung einer Zahlungsunféhigkeit des
Kldgers geeignete Unterlagen vorgelegt.

3. Nach § 105 Abs. 2 KO muB das Gericht den
Schuldner héren, bevor es nach der Zulassung des An-
trags iliber die Erdffnung des Verfahrens beschliefit und,
falls der Schuldner seine Zahlungsunfihigkeit oder
Zahlungseinstellung nicht einrdumt, die erforderlichen
Ermittlungen einstellen.

a) Da das Berufungsgericht die Ausfiihrungen des
Landgerichts iiber die Anhdrung der Ehefrau des Kligers
als dessen Generalbevollmidchtigte in Bezug genommen und
damit zu einem Bestandteil seiner Entscheidungsgriinde
gemacht hat, geht die Riige der Revision ins Leere, das
Berufungsgericht hidtte prifen miissen, ob der Konkurs-
richter von einer Anhdrung des Kl&gers habe absehen
kdnnen. | '

b) Eine andere Frage ist es, ob das Amtsgericht den
Kldger im Wege der interlokalen Rechtshilfe hétte persdn-
lich horen miissen, wie die Revision meint.
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Nach § 105 Abs. 3 KO kann die Anhdrung des Schuld-
ners unterbleiben, wenn sie eine Zustellung im Ausland
erfordert; in diesem Fall ist, soweit tunlich, ein Ver-
treter oder Angehdriger des Schuldners zu héren. Es
braucht nicht erdrtert zu werden, ob diese Vorschrift
entsprechend angewendet werden kann, wenn ein Schuldner
in der DDR inhaftiert ist (vgl. zur ortlichen Geltung
des ZivilprozeBSrechts die Nachw. bei Baumbach/Lauterbach,
Albers/Hartmann ZPO 35. Aufl. Einl., III 8 B). Denn die
Konkursordnung schreibt eine miindliche und perstnliche
Anhérung des Schuldners nicht vor. Er hat auch nicht das
Recht, bei der Eréffnung des Verfahrens anwesend oder
vertreten zu sein. Es geniigt vielmehr die schriftliche
Anhérung des Schuldners oder eines geeigneten Vertreters,
es sei denn, die perstnliche Anhérung des Schuldners ist
zur Aufklarung des Sachverhalts erforderlich (J#ger/Webez
aa0 § 73 Rdn. 3, § 105 Rdn. 2). |

An dem letztgenannten Anhérungsgrund fehlt es schon
deshalb, weil auch die Revision nicht darlegt, daB der
Kliger bel einer perstnlichen AnhSrung die Béhauptungen
der Gldubiger {iber die Hohe ihrer Forderungen, deren
Fdlligkeit und seine ZahlungsunfZhigkeit hédtte entkrif-
ten und dadurch eine Ertffnung des Konkurses abwenden
kénnen.

¢) Weitergehende Anhdrungsrechte des Schuldners folg
auch nicht aus Art. 103 Abs. 1 GG. Diese Vorschrift ge-
wihrleistet, da8 ein Verfahrensbeteiligter Gelegenheit e:
h#dlt, sich zu dem der Entscheidung zugrunde liegenden
Sachverhalt vor Erlafl der Entscheidung zu &uBern und An-
trige zu stellen (vgl. die Nachw., bei Mentzel/Kuhn KO
8. Aufl. § 73 Rdn. 2). | ,
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Entgegen der Meinung der Revision konnte der
Konkursrichter die Ehefrau des Kl#gers als durch die Ge-
neralvollmacht zu seiner Vertretung legitimiert ansehen.

- Dem Berufungsgericht ist darin beizutreten, daB8 dem
Konkursrichter nicht etwa deshalb Zweifel an der Rechts-
wirksamkeit der Generalvollmacht kommen muten, weil ihm
aus dem vorangegangenen Erdffnungsverfahren bekannt war,
da8 der Kliger nach den Angaben des Rechtsanwalts seiner
Ehefrau aus politischen Griinden in der DDR inhaftiert
war. Es liegt ganz allgemein unabhingig von dem Grund einer '
Inhaftierung nahe, da Strafgefangene, insbesondere wenn
sie voraussichtlich fiir lange Zeit inhaftiert werden, einen
Dritten, regelmiBig einen nahen Angehérigen, m¥glichst
welitgehend mit ihrer Vertretung betrauen, Das gilt ins-
besondere fiir Geschiftsleute, bei denen ein Bediirfnis nach
einer Vertretung im allgemeinen noch stdrker als bei Pri-
vatleuten besteht. Unter diesen Umstanden hatte der Kon-
kursrichter, wie das Berufungsgericht rechtsbedenkenfrei
angenommen hat, keinen AnlaB, allein aus der Tatsache, daB
die Generalvollmacht von einem nach dem Vortrag seiner Ver-
treter aus politischen Griinden Verurteilten erteilt worden
war, zu folgern, sie konne dem Kliger abgeprefit worden sein.
Das Berufungsgericht hat nicht festgestellt, daB8 der Kl&ger
die Erteilung der Generalvollmacht angefochten hat, AuBer-
dem hat die Ehefrau des Kligers - von ihm unbeanstandet -
bei der Vermietung des einen Grundstiicks von der Vollmacht
Gebrauch gemacht.

Der Revision kann auch nicht darin gefolgt werden,
da8 der Konkursrichter insbesondere wegen des Schweigens
der Ehefrau des Kldgers auf die ihr iibermittelten Konkurs-
antrige hitte klidren miissen, ob sich die Generalvollmacht
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auch auf die Vertretung des Klégers in einem ihm bei
Erteilung der Generalvollmacht unbekannten und von ihm
nicht vorhergesehenen Konkursverfahren habe erstrecken
sollen. Angesichts der weiten Fassung der ausdriicklich
{iber den Tod hinaus erteilten Vollmacht ("Ich erteile ...
Generalvollmacht, mich in allen gerichtlichen und auBler-
gerichtlichen Angelegenheiten zu vertreten, in denen
Stellvertretung méglich und zul#ssig ist") konnte das
Berufungsgericht davon ausgehen, daf die Ehefrau des
Kligers ganz allgemein zu seiner Vertretung bevollmich-
tigt sei.

- Die Riige der Revision, die Rechtsanwalt Dr. R{JIIED
von der Ehefrau des Kligers erteilte Vollmacht sei mit der
Beendigung des vorausgegangenen Erdffnungsverfahrens er-
loschen, Dr. R habe daher zu den im zweiten Kon-
kursverfahren gestellten Antrigen nicht mehr gehdrt werden
diirfen, ist unerheblich, weil auch die Ehefrau des Klé&gers
Gelegenheit zur Stellungnahme erhalten hat und im ibrigen
auch deshalb unbegriind=t, weil der Konkursrichter davon
ausgehen konnte, die Ehefrau des Kl#dgers habe Rechtsan-
walt Dr. RJEEER richt nur mit der Vertretung in einem
bestimmten Konkursverfahren, sondern allgemein mit der
anwaltlichen Beratung bei der ihr ibertragenen Vertre-
tung des Kligers betraut., Das ergibt der Wortlaut seines
Schreibens vom 27. Juni 1968, gegen dessen Richtigkeit
die Revision Einwendungen nicht erhebt.

d) Wenn aber die Ehefrau des Kl&igers seine Inter-
essen mit Hilfe der ihr erteilten Generalvollmacht aus-
reichend wahrnehmen konnte, bestand flir das Amtsgericht,
anders als die Revision meint, kein AnlaB, auf die Ein-
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richtung einer Abwesenheitspflegschaft nach § 1911 BGB
und § 10 Zustindigkeitserginzungsgesetz hinzuwirken.

Beide Vorschriften setzen das Bestehen eines Fiir-
sorgebedlirfnisses voraus (Palandt/Diederichsen BGB
36, Aufl. § 1911 Anm. 2 b und Anhang nach § 1911 Anm., 2).
Daran fehlt es regelm#fig, wenn der Abwesende durch Er- -
teilung einer Vollmacht selbst fur seine Angelegenheiten
hat sorgen k¥nnen (vgl. § 1911 Abs. 1 Satz 2 BGB), es sei
denn, diese Vollmacht oder der ihr zugrunde liegende Auf-
trag ist widerrufen worden. Dahin gehende Feststellungen
hat das Berufungsgericht nicht getroffen., Es ist fermer
auch nach dem Vorbringen der Revision nicht ersichtlich,
welche Mafnahmen ein Abwesenheitspfleger besser als die
Ehefrau des Klégers hitte treffen kinnen.

Ferner hatte die Ehefrau des Kldgers durch die Be-
auftragung eines auch tatsichlich tdétig gewordenen Rechts-
anwalts in dem vorausgegangenen Eriffnungsverfahren zum
Ausdruck gebracht, daS sie gewillt war, die Interessen
des Kliégers wahrzunehmen. Wenn sie und der von ihr her-
angezogene Anwalt sich in dem zweiten Konkursverfahren
nicht #uBerten, machten sie damit nicht “ersichtlich",
wie die Revision meint, da8 die Ehefrau des Kligers
nicht in der Lage war, sachgerecht fir ihn 2zu handeln,
Ihr Schweigen konnte vielmehr durchsus dahin verstan-
den werden, da8 sie es angesichts der unstreitig fehl-
geschlagenen Bemiihungen um eine Sanierung fuUr zweck-
los hielt, sich zu den Antréigen zu ¥uBSern. Auch unter
diesem Gesichtspunkt muSte der Konkursrichter daher
nicht auf die Einrichtung einer Pflegschaft hinwirken,
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e) Der Konkursrichter brauchte nicht neben dem
Kliger bzw., dessen Vertretern weitere Gesellschafter
der OB zu hdren. Die Antrige der Gliubiger richte-
ten sich zwar entweder ausschlieBlich oder auch gegen
dieses Unternehmen, das ursprlinglich als offene Handels-
gesellschaft betrieben worden war, |

Bei einer offenen Handelsgesellschaft sind Triger
der Gemeinschuldnerrolle nach § 209 KO alle Gesellschaf-
ter (BGHZ 34, 293, 297; Bbhle/Stamschrider aa0 § 209
Anm, 4), Als Schuldner miissen deshalb im Ersffnungsver-
fahren nach § 105 Abs. 2 KO grunds#tzlich stets alle
Gesellschafter gehdrt werden, Nach den Feststellungen
des Berufungsgerichts war aber vor Erdffnung des Verfahrens

‘die alleinige Erbin des einzigen Gesellschafters des Kli-

gers aus der Gesellschaft ausgeschieden, so daB dlese zum
Einzelunternehmen des Klagers geworden war.

i, Das Berufungsgericht hat die vom Landgericht
vertretene Auffassung gebilligt, der Konkursrichter habe
bei der Eréffnung des Konkursverfahrens von einer Zahlungs-
unfghigkeit des Kl&gers ausgehen kannen. ' :

Die von der Revision hiergegen erhobenen-Angriffe
bleiben erfolglos.

a) Allerdings haben sich die Ehefrau des Kligers und
Rechtsanwalt Dr. R‘ zu den Antrigen auf Erdffnung
des spiter erdffneten Konkursverfahrens nicht geduBlert.

Das Gericht konnte daraus nicht etwa folgern, die Zahlungs-
unfghigkeit des Kligers werde eingerdumt. Ferner hatte
Rechtsanwalt Dr. RV in dem vorangegangenen Verfahren
auf Sanierungsversuche hingewiesen. Allein deshalb aber
waren weitere Ermittlungen noch nicht geboten.
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b) Wenn ein Gemeinschuldner seine Zahlungsunfdhig-
keit bestreitet, muB das Gericht nach § 105 Abs. 2 KO die
erforderlichen Efmittlungen anordnen, Wegen der wirtschaft-
lichen Tragweite der Entscheidung iiber die Ertffnung des Kon-
kursverfahrens kann es sich in der Regel von der Zahlungs-
unfshigkeit oder Zahlungseinstellung nur aufgrund einer
vollstindigen und geordneten Ubersicht iiber das Vermbgen
des Schuldners iiberzeugen (Senatsurteil LM BGB § 839 (Fi)

‘Nr. &), Der Konkursrichter verletzt die ihn treffende

Sorgfaltspflicht jedoch'nicht,\wenn-er‘von der Vorlegung
einer solchen Vermagensﬁbersicht deshalb absieht, weil er
auch ohne sie schon die notwendige Uberzeugung.gewonnen
hat, Das war hier der Fall, Aus den von den drei antrag-
stellenden Gl&ubigern vorgelegten Unterlagen und den in
dem vorangegangenen Verfahren aﬁgestellten Ermittlungen
ergab sich, daB der Kldger, der nach dem Tod des einzigen
Gesellschafters und dem Ausscheiden der Erbin aus der Ge-
sellschaft Alleininhaber des Unternehmens gewdrden war,
die erheblichen Forderungen dieser Gléubiger nicht erfiil-
len konnte. Unter diesen Umstinden muBte das Schweigen
der Vertreter des Kligers den Konkursrichter nicht veran-
lassen, weitere Ermittlungen iiber seine Zahlungsfdhigkeit
anzustellen, : '

¢) Entgegen der Meinung der Revision hat das Beru-
fungsgericht den Begriff der Zahlungsunfshigkeit nicht
verkannt. Sie ist das auf dem Fehlen an Zahlungsmitteln
beruhende andauernde Unvermdgen des Schuldners, seine
sofort zu erfiillenden Geldschulden noch im wesentlichen -
zu berichtigen (BGH LM BGB § 839 (Fi) Nr. 4 m.w.Nachw.).

Nach den Feststellungen des Berufungsgerichts lagen
diese Voraussetzungen und nicht nur eine voriibergehende
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Zahlungsstockung bei dem Kliéger vor. Er hatte weder die
unstreitig fdlligen Forderungen der Haspa noch die der
beiden weiteren antragstellenden Gldubiger befriedigen
kdnnen. Auf die Bemilhungen um eine Sanierung kommt es
in diesem Zusammenhang nicht an., Es kann unterstellt
werden, wie die Beklagte in der Revisionserwiderung mit
Recht ausfiihrt, daB der Kl&iger seine Glaubiger durch eine
geschickte Verwertung seiner Grundstlicke mdglicherweise
allmihlich hitte befriedigen kdnnen. Ein Schuldner kann
auch dann zahlungsunfdhig sein, wenn seine Aktiven die
Passiven iibersteigen (Jiger/Lent aa0 § 30 Rdn. 5).

d) Unter diesen Umstinden war das Berufungsgericht
entgegen der Meinung der Revision nicht gehalten, dem
Antrag des Kligers zu folgen und einen Sachversténdigen
dariiber zu héren, daB er bei Konkurserffnung nicht zah-
lungsunfihig gewesen sei. Auch auf die von den Gl&ubigern
zur Glaubhaftmachung einer Zahlungsunfdéhigkeit des Kla-
gers weliter genannten Wechselproteste braucht danach
nicht mehr eingegangen zu werden,

5. Nach der Auffassung des Berufungsgerichts brauch-
ten der Konkursrichter und auch der Vollstreckungsrichter
den Kl&ger nicht auf die Stellung von Vollstreckungsschutz
antrdgen insbesondere nach dem Hiftlingshilfegesetz und
dem Heimkehrergesetz hinzuweisen. Im Ergebnis sind hier-
gegen aus Rechtsgriinden Bedenken nicht zu erheben.

a) Antr#ge nach dem Hiftlingshilfegesetz in Ver-
bindung mit den Vorschriften des Heimkehrergesetzes waren
schon deshalb nicht anzuregen, weil deren Vorschriften
dem Kliger keine fiir eine Abwendung eines Konkurses ge-
eigneten Anspriiche verschafften.
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Der Kliger ist zwar nach seiner Entlassung als Be-
‘rechtigter im Sinne von § 1 Abs. 1 Nr. 1, § 9 Abs. 1
HHG i.d.F. vom 29, September 1969 (BGBL I S. 1793) an-
erkannt worden. Nach § 9 Abs. 1 HHG erhalten Berechtigte,
die insgesamt mehr als drei Monate (mehr als 12 Monate
nach der im Jahre 1968 geltenden Fassung vom 25. Juli 1960,
BGBl1 I S. 579) in Gewahrsam gehalten wurden und innerhalb
von sechs Monaten nach der Entlassung ihren Wohnsitz im
- Geltungsbereich des Gesetzes genommen haben oder nehmen,
in entsprechender Anwendung des Heimkehrergesetzes die
dort vorgesehenen Hilfen und Verglinstigungen, Nach § 26 HkG
kann einem Heimkehrer auf Antrag Vollstreckungsschutz léng-
stens auf die Dauer von finf Jahren nach der Heimkehr ge-
wihrt werden. Nach § 26 a HkG kdnnen auf Antrag widhrend
der Dauer der Freiheitsentziehung fdllig gewordene wie-
derkehrende Leistungen im Wege richterlicher Vertragshilfe
gestundet, herabgesétzt oder erlassen werden, wenn und so-
weit die fristgemidfle, die volle oder die teilweise Leistung
dem Heimkehrer nicht zugemutet werden kdnnen.

Danach konnen Vollstreckungsschutz und Vertragshilfe
nur fiir die Zeit nach der Entlassung gewihrt werden, wie
das Berufungsgericht rechtsbedenkenfrei angenommen hat.
Die Vorschriften dienen der Wiedereingliederung des ehe-
maligén Haftlings. Er soll ebenso wie ein heimgekehrter
Kriegsgefangener seine Angelegenheiten in Ruhe ordnen
und einen Arbeitsplatz finden kdnnen, ohne dabei durch
Vollstreckungsmafnahmen seiner Gl#ubiger behindert zu
werden, soweit dies mit dem berechtigten Schutzbedlirfnis
des Gl3ubigers vereinbar ist,

Eine entsprechende Anwendung dieser Vorschriften
auf die Zeit des Gewahrsams kommt nicht in Betracht, schon
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weil ein Vollstreckungsschutz fiir die wihrend der msgli-
cherweise in ihrer Linge nicht absehbaren Haftdauer ge-
geniiber dem Gl#ubiger nicht verantwortet werden kénnte.

Es liegt auch keine ungewollte Liicke im Gesetz vor. Der
Gesetzgeber hat die Vertragshilfe auch auf Leistungen er-
streckt, die wihrend der Zeit der Gefangénschaft fdllig
geworden sind. Ferner sieht § 8 HHG Unterhaltsbeihilfe fiir
Angehdrige wihrend der Dauer der Inhaftierung vor.

Ob eine entsprechende Anwendung dieser Vorschriften
fir einen Zeitraum vor der Entlassung in Betracht kommt,
wenn schon feststeht, daB8 der Hdftling entlassen werden
wird, ist nicht zu entscheiden, weil ein solcher Sach-
verhalt nicht gegeben ist, Eine allgemeine Erstreckung
der Vorschriften des § 9 HHG i.V. mit § 26 HkG auf die
Zeit der Inhaftierung ist jedenfalls mit dem Sinn der
Vorschrift nicht vereinbar. Es kann daher offen bleiben,
ob § 26 HKG iiberhaupt im Konkursverfahren gilt oder ob
sich seine Anwendung auf Einzelvollstreckungsverfahren
beschrénkt (so Jtger/Weber aa0 § 105 Rdn. 7; Mentzel/Kuhn
aa0 § 105 Rdn. 8).

b) Das Berufungsgericht hat gemeint, der Konkurs-
richter habe die Vertreter des Kligers nicht nach § 139 ZP
auf die Stellung eines Vollstreckungsschutzantrages
nach § 765 a ZPO hinweisen und insoweit kl#iren miissen,
ob ein ‘solcher Antrag gestellt werden soll, weil er davon
habe ausgehen kdnnen, daB der rechtskundig beratene Kl&-
ger sein Vorbringen nach Priifung der Rechtslage "wohlliber-
legt auf das Vorgebrachte" beschrénkt habe.

Das Berufungsgericht hat danach die dem Gericht
nach § 139 ZPO obliegenden Aufgaben nicht ganz richtig
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gesehen, Das ist der Revision zuzugeben, Auch in einem
AnwaltsprozeB kann der Vorsitzende nach § 139 ZPO zu
dem Hinweis verpflichtet sein, zu priifen, ob das bis-
herige Vorbringen erginzt oder ob ein Antrag zusitzlich
gestellt werden soll (vgl. die Nachweise bei Schneider,
MDR 1968, 721, 722). § 139 ZPO gilt sowohl fiir den Par-
tei- als auch fiir den AnwaltsprozefS. Bei einer rechts-
kundig beratenen Partei ist allerdings vielfach anders
als im ParteiprozeB eine Riickfrage oder Anregung ent-
behrlich, weil der Vorsitzende annehmen kann, daB die

in Betracht kommende Frage bereits von dem Rechtsanwalt
'mit seinem Mandanten erdrtert sein wird. Kommt aber in
Betracht, daB der zum ProzeBbevollm&ichtigten bestellte
Rechtsanwalt etwas iibersehen und deshalb den Sachverhalt
unvollstéindig vorgetragen oder einen sachdienlichen An-
trag nicht gestellt hat, muB der Richter - unter Wahrung
des Verhandlungsgrundsatzes und der Unparteilichkeit -
auch bei einer anwaltlich beratenen Partei diese Unklar-
heit durch eine Riickfrage klidren (Baumbach/Lauterbach/
Albers/Hartmann aa0 § 139 Anm. 2 A; Schneider, MDR 1968,
721, 722; BVerfGE 42, 64, 78). Diese Grundsitze gelten
sinngem3f nach § 72 KO auch fiir das Konkursverfahren
(Jiger/Weber aa0 § 72 Rdn. 3; Bthle/Stamschrider aal

§ 72 Anm, 2). '

Im Ergebnis hat das Berufungsgericht allerdings
rechtsbedenkenfrei eine Hinweispflicht des Konkursrich-
ters verneint. Sowohl das Vorbringen der Ehefrau des Kl&-
gers und ihres Vertreters in dem vorangegangenen Konkurs-
verfahren als auch das Vorbringen der antragstellenden
Gliubiger im zweiten Konkursverfahren lieBen nicht er-
kennen, daB eine der von der Revision genannten Mdglich-
keiten zur Abwendung des Konkursverfahrens (Vergleichs-
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verfahren oder Vollstreckungsschutzverfahren) in Betrac]
kamen, Flir den Konkursrichter bestand daher kein Anlas,
insoweit nach §§ 75, 105 KO Ermittlungen anzustellen unc
in diesem Rahmen die Vertreter des Kligers zu einer Ver-
vollstindigung ihres bisherigen Vorbringens anzuhalten.

Nach den Feststellungen des Berufungsgerichts fehld
Jjeder Anhalt dafiir, daB8 der Kldger in der Lage war, die
Ersffnung eines Konkursverfahrens durch ein gerichtliche
Vergleichsverfahren abzuwenden. Auch die Revision behaur
tet nicht, daB insoweit wesentliches Vorbringen des Kl&-

gers unberlicksichtigt geblieben ist.

Der Konkursrichter hatte ferner keinen AnlaB, auf
die Stellung eines Vollstreckungsschutzantrages hinzu-
wirken.,

Dabei wird davon ausgegangen, daf eine entsprechend
Anwendung von § 765 a ZPO Jedenfalls im Ersffnungsverfah
ren eines Konkurses nicht grunds&tzlich ausgeschlossen
ist. Die Vorschriften der §§ 703 ff ZPO sind allerdings
im Konkursverfahren nur anwendbar, soweit nicht seine
Eigenart als Gesamtvollstreckung entgegensteht (Jéger/
Weber aa0 § 72 Rdn, 5, § 105 Rdn. 7). Im Ersffnungsver-
fahren stehen sich aber der antragstellende Gl&ubiger
und der Schuldner #hnlich wie beli einer Einzelvollstrek-
kung gegeniiber. Ihre Rechtsbeziehungen zueinander sind
entscheidend. Es kommt allein euf das Rechtsschutzbedirf
nis des antragstellenden Gliubigers an der Erdffnung des
Konkurses und nicht auf die Interessen der ubrigen Glau-
biger an (Mentzel/Kuhn aa0® § 105 Anm. 6).
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Es 148t sich auch nicht von vornherein ausschlie-
Ben, daB ein Schuldner im Erdffnungsverfahren auf die
Rechtsbehelfe nach § 765 a ZPO angewiesen ist. Die Er-
8ffnung eines Konkursverfahrens kann auch unter Beriick-
sichtigung aller schiitzenswerten Interessen des Gliubi-
gers ausnahmsweise filir einen etwa vorlibergehend an der
Wahrnehmung seiner Interessen verhinderten Schuldner
eine ganz besondere Hirte bedeuten, die mit den guten
Sitten nicht vereinbar ist (Bthle/Stamschrider aa0 § 105
Anm. 5; Jonas/Pohle, Zwangsvollstreckungsnotrecht 16, Aufl.
S. 33; vgl. zum VollstreckungsmiBbrauch RGZ 161, 262).
Ein einstweiliges Hinausschieben der Ersffnung des Kon-
kursverfahrens kann dann als HilfsmaBnahme fiir den Schuld-
ner in Betracht kommen.,

Nach dem ihm vorliegenden Sachverhalt hatte der
Konkursrichter hier jedoch keinen AnlaB, diesen Fragen
nachzugehen, Es ist zwar denkbar, daB8 die Erdffnung des
Konkursverfahrens fiir einen Schuldner wegen seiner In-
haftierung zu einer ganz besonderen Hidrte filhrt, Die
Inhaftierung allein kann aber nicht ausreichen, Es muB
vielmehr erwartet werden k®nnen, da8 der Schuldner bei
einer einstweiligen Verschonung mit ZwangsmaSnahmen vor-
aussichtlich in der Lage sein wird, die Er&ffnung des
Konkurses noch abzuwenden. Andernfalls wlirde das Schutz-
bedirfnis des Gliubigers unverh#ltnism#éBig vernachléssigt
werden,

Der Konkursrichter hatte keinerlei Anhalt dafiir,
daB der Kldger alsbald wieder in der Lage sein werde,
seinen Geschiften nachzugehen und insbesondere dann auch
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seine Gl#ubiger zu befriedigen, Der Kliger war zu einer
lebensléinglichen Freiheitsstrafe verurteilt worden. Eine
Besserung der geschiéftlichen Verh#ltnisse war nicht zu
erwarten, da gerade die Iﬁhaftierung des Klégers und der
Tod des Mitgesellschafters mindestens wesentlich zu dem
wirtschaftlichen Zusammenbruch beigetragen hatten. Recht.
anwalt Dr. R{JJ hatte zwar erwihnt, daB der Kliger
aus politischen Griinden .inhaftiert sei. Das ersetzte abe:
nicht konkrete Anhaltspunkte dafiir, daB der Kldger alsba.
entlassen werde. Der Konkursrichter konnte im ilibrigen an
nehmen, daf die Ehefrau des Kligers solche Tatsachen als
bald mitteilen wiirde. Der Kl¥ger hat dies auch erkannt u
in der Berufungsbegriindung vorgetragen, der Konkursrich-
ter h#tte beriicksichtigen miissen, daB in der DDR zu le-
benslinglicher Freiheitsstrafe Verurteilte hdufig schon
nach wenigen Jéhren, insbesondere mit Hilfe der Bundes-
regierung, vorzeitig entlassen wiirden. Diese blofle Mogli
keit konnte der Konkursrichter jedoch nicht zum AnlaB ne
men, die Eréffnung des Konkursverfahrens, dessen Voraus-
setzungen im iibrigen erfiillt waren, auszusetzen. Ein Sch
des Schuldners nach § 765 a ZPO kommt nur bei einem kras
MiBverhdltnis der fiir und gegen eine Vollstreckung spre-
chenden Interessen in Betracht. Die UmstZnde miissen klar
und eindeutig zugunsten des Schuldners sprechen (Jonas/
Pohle aa0 S, 34 f).

6. FUr die Einleitung eines Vollstreckungsverfah-
rens gelten, wie auch die Revision nicht verkennt, zur
Abwigung des Schutzbediirfnisses von Glaubiger und Schuld
ner im Ergebnis dieselben Grundsitze wie ftiy die Komkurs
6ffnung., Es genligt daher insoweit eine Bezugnahme auf di
bereits gemachten Ausfiihrungen, insbesondere unter Nr. 5
zum Vollstreckungsschutz.



- 24 -

7. Die Revision war daher zuriickzuweisen.

Krohn Dr, Tidow Dr. Peetz

Kréner Boujong



	/2

	M


